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平成二五年（あ）第五一〇号、わいせつ電磁的記録等送信頒布、わいせつ電磁的記録有償頒布目的保管被告事件、最高裁平成二六年一一月二五日第三小法廷決定、裁判所ウェブサイト、上告棄却
【事実の概要】日本在住の被告人は、氏名不詳の者と共謀の上、日本国内で作成したわいせつな動画等のデータファイルをアメリカ合衆国在住
の共犯者らの下に送り、同人らにおいて同国内に設置されたサーバコンピュータに同データファイルを記録、保存し、日本人を中
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心とした不特定かつ多数の顧客にインターネットを介した操作をさせて同ファイルをダウンロードさせる方法によって有料配信する日本語のウェブサイトを運営していたが、⑴不特定の顧客一名に対し、あらかじめアメリカ合衆国内に設置されたサーバコンピュータに記録、保存させたわいせつな動画データファイル合計 〇ファイルを、不特定の別の顧客一名に対し、前同様 記録、保存させたわいせつな電磁的記録 含むゲームソフトのゲームデータファイル合計四ファイルを、顧客らがそれぞれインターネット上の動画配信サイトとゲーム配信サイトを利用してそのサーバコンピュータ アクセスした、千葉県内と東京都内に設置された顧客ら使用のパソコン宛てに送信させる方法により、それぞれのパソコンに記録、保存させて再生、閲覧可能な状況を設定 、電気通信の送信によりわいせつな電磁的記録を頒布し、⑵ ずれも有償で頒布する目的で、東京都内の事務所で、ＤＶＤ二〇枚にわいせつな動画データファイルを記録した電磁的記録を保管し、同所 パソコン一台のハードディスクにわいせつな電磁的記録を含む前記ゲームソフト ゲームデータファイルを した電磁的記録を保管した。
第一審（東京地判平成二四年一〇月二三日公刊物未登載）は、刑法一七五条一項後段（平成二三年法律第七四号による改正後の
もの。 ）にいう電磁的記録その他 記録の「頒布」とは、不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録等 存在たらし ることをいうとして、本件行為を「頒布」に該当するとした上で、サイト運営側は、配信サイトにアクセスしてダウンロードするという顧客の行為を介してわいせつ動画等を配信していたのであるから ダウンロードするのは顧客の行為を利用したサイト運営側の行為という側面もあっ 実行行為の一部といえる 、そうでなくても構成要件の結果に該当するから、国内犯とすることに問題はない旨判示した。
このような判決に対し、被告人側から①サイト運営側はデータを送信しておらず、顧客によるダウンロード行為がなされている
にすぎないから、本件行為は刑法一七五条一項後段の「頒布」 当たらな 、②アメリカ合衆国内に置かれ サ バにデータを同国内で記録・保存しただけであるから刑法一 の解釈上、国内犯とす ことはできない旨主張され、控訴がなされた。
これに対し、 原審（東京高判平成二五年二月二二日判時二一九四号一四四頁）は、 ①について、 「刑法一七五条一項後段にいう『頒
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布』とは、不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他の記録を取得させることをいうところ、被告人らは、サーバコンピュータからダウンロードするという顧客らの行為を介してわいせつ動画等のデータファイル 顧客らのパソコン等の記録媒体上に取得させたものであり、顧客によるダウンロードは、被告人らサイト運営側に当初から計画されてインターネット上に組み込まれた、被告人らがわいせつな電磁的記録 送信を行うための手段にほかならない。被告人らは、この顧客によるダウンロードという行為を通じて顧客らにわいせつな電磁的記録を取得させるのであって、その行為は『頒布』の一部を構成するものと評価することができるから、被告人 は、刑法一七五条一項後段にいう『電気通信の送信によりわ せつな電磁的記録……を頒布した』というに妨げない。 」旨判示し、また、②について、 「犯罪構成要件に該当する事実の一部が日本国内で発生してい ば、刑法一条にう国内犯 して同法 適用することができると解されるところ、既にみたとおり、被告人らは日本国内における顧客のダウンロードという行為を介してわいせつ動画等のデータファイルを頒布したのであって、刑法一七五条 項後段 実行行為の一部が日本国内で行われていることに帰するから、被告人らの犯罪行為は、刑法一条一項 いう国内犯として処罰することができる。 」として、控訴を棄却した。
このような判断に対し、被告人から、 「サーバコンピュータから顧客のパーソナルコンピュータへのデータの転送は、データをダ
ウンロードして受信する顧客の行為 よるものであって 被告人らの頒布行為 当たらず、また、被告人らの行為といえる前記配信サイトの開設、運用は日本国外でされてい ため は、刑法一条一項にいう『日本国内において罪を犯した』者に当たらないから、被告人にわいせつ電磁的記録等送信頒布罪は成立せず、したがって わいせつな動画等のデータファイルの保管も日本国内における頒布の目的でされたものとはいえな から、わいせつ電磁的記録有償頒布目 保管 も 立しな 」と 上 がされた。
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【決定要旨】「刑法一七五条一項後段にいう『頒布』とは、不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他の記録を存在するに至らしめることをいうと解される。そして、前記の事実関係によれば、被告人らが運営する前記配信サイトには、インターネットを介したダウンロード操作に応じて自動的にデータを送信する機能が備え付けられていたのであって、顧客による操作は被告人らが意図していた送信の契機となるものにすぎず、被告人らは、これに応じてサーバコンピュータから顧客のパーソナルコンピュータへデータを送信したというべきである。したがって、不特定 者である顧客によるダウ ロード操作を契機とするものであっても、その操作に応じて自動的にデータを送信する機能を備えた配信サイトを利用し 送信する方法によってわいせつな動画等のデータファイルを当該顧客のパーソナルコンピュータ等の記録媒体上に記録 保存させることは、刑法一七五条一項後段にいうわいせつな電磁的記録の『頒布』に当 る。また、前記の事実関係の下では、被告人らが、同項後段の罪を日本国内において犯した者に当たることも、同条二項所定の目的
を有していたことも明らかである。 」【研
　
究】
1　
はじめに
本件において、被告人は、アメリカ合衆国内に設置されたサーバコンピュータにわいせつな動画等をアップロード
し、不特定の者にアクセスさせ、わいせつな動画をダウンロードさせ
た
）（
（
。本件で行われたわいせつな動画のアップ
ロード行為は、アメリカ合衆国に設置されたサーバでなされており、これまでの判例において、こ ような行為は、一七五条一項前段のわいせつ物公然陳列罪として取り扱われていたため 本件のような場合 は国内犯として処罰す
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ることができないのではないかとの懸念が生じていたものである。以下では、 「頒布」の意義、わいせつな電磁的記録頒布罪 わいせつな電磁的記録公然陳列罪との区別、わいせつな電磁的記録有償頒布目的保管罪 国内犯処罰について検討する。
2　「頒布」の意義
平成二三年改正において、刑法第一七五条一項前段に「わいせつな電磁的記録に係る記録媒体」が規定され、これ
により、わいせつな画像データを記録・蔵置させたハードディスク等が「電磁的記録に係 記録媒体」に含まれると解されるようになっ
た
）（
（
。また、同条一項後段に規定された「電気通信の送信によりわいせつな電磁的記録その他の
記録を頒布」する行為が新たに処罰の対象 なった。ここ 、 「電気通信」 は、有線、無線その他の電磁的方法により、符号、音響又は影像を送り、伝え、又は受けることをいい 送信」とは送る行為を意味してい ファクシミリでわいせつ画像等を送信した場合 は、頒布先において電磁的記録以外の形態によ 記録として存在するに至ることもあり得るとして、 「その他の記録」も規定に含められ
た
）（
（
。電磁的記録その他の記録の「頒布」とは、不特定又
は多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他の記録を存在するに至らしめることを意味するとさ
れ
）（
（
、有償・無償のい
かん 問わない。不特定又は多数の者については、従来の の規定と同様であり 具体的には、不特定又は多数の者に送信する行為の一環として、あるいは、不特定又は多数 者に対して送信すると う反復 意思をもって、電子メールでわいせつな電磁的 を送信し これを受信させれば、 「 」 あたり得るとされ
る
）（
（
。 「頒布」にあたるた
めには、単 しただけでは足りず、相手方 記録媒体上に「電磁的記録その他の記録」 して存在するに至らし
四〇四
めることが必要であるから、そのような状態に至っていない場合には、 「頒布」にはあたらないとされ
る
）（
（
。例えば、
電子メールにわいせつな画像データを添付して送信する場合、メールサーバのメールボックスに到達した時点で既遂に達するとされ、相手方がこれを手元のパソコンにダウンロードすることは不要と解される。
本決定においては、 「頒布」を立法者が予定していたように、 「不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録その
他の記録を存在するに至らしめること」と解し、 「不特定の者であ 顧客によるダウンロード操作を契機とするものであっても、その操作に応じて自動的にデータを送信する機能を備えた配信サイトを利用して送信する方法によってわいせつな動画等のデータファイルを当該顧客のパーソナルコンピュータ等の記録媒体上に記録 保存させる」こを「頒布」にあたると判示した。第一審であ 東京地裁の判決においても、 「頒布」は 本決定と同様、 「不特定又は
 
多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他の記録を存在す に至らしめ こと」と解され おり、本件行為は刑法一七五条一項後段の「頒布」にあたると判断されてい 。また、サイト運営側が、配信サイトにアクセスしてダウンロードするという顧客 行為を介してわいせつ動画等を配信していたことをもって、実行行為の一部と解している。また、原審である東京高裁は、 「頒布」 「不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他 を取得させること」と解し、 「サーバコンピュータからダウンロードすると う らの行為を介してわいせつ動画等のデータファイルを顧客らのパソコン等 取得させた」ことをもって刑法一七五条一項後段の「頒布」にあたると判断した。文言 しては「取得させる」として、 「存在さ 」 は異な 文言を使用 ているが 際に意味するところは同じである される。ただ、東京高裁は 取得 る いう結果の側面を重視するものであり、最高裁の決定は、 「送信させる」という一連の行為を問題にしているよう も思われる。
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しかし、このように解すると、わいせつな電磁的記録頒布罪とわいせつな電磁的記録公然陳列罪との判別が難しく
なる。そのため、立法者は、不特定・多数の者が、その画像を閲覧するために、当該ハードディスクにアクセスしてそのわいせつな画像データを自己のコンピュータにダウンロードした場合には、これらの者の行為を介して、同人らのコンピュータにわいせつ画像データを記録して頒布したことになるため、わいせつな電磁的記録公然陳列罪とわいせつな電磁的記録頒布罪が成立すると解しており
）（
（
、これまでの判例と整合するのか、以下で検討する。
3　
わいせつな電磁的記録頒布罪とわいせつな電磁的記録公然陳列罪の区別
これまでの判例において、本決定のような事例は、わいせつ物公然陳列罪が成立すると解されてきた。例えば、最
決平成一三年七月一六日
（刑集五五巻五号三一七頁）
は、 「わいせつな画像を記憶、 蔵置させたホストコンピュータのハー
ドディスクは、刑法一七五条が定めるわいせつ物に当た 」旨判示し、同条が定めるわいせつ物 「公然と陳列した」とは、その物のわいせつな内容を不特定又は多数の者が認識できる状態に置くことをいい、その物のわいせつな内容を特段の行為を要することなく直ちに認識できる状態にするまでのことは必ずしも要しな とし、パソコンネットのホストコンピュータのハードディスクにわいせつな画像データを記憶、蔵置させ、不特定 会員が自己 パソコンを使用して、この画像データをダウンロードした上、 表示ソフトを用いて影像を再生閲覧すること 可能な状態に置くことは、刑法一七五条にいうわいせつ物 「公然と陳列した」ことにあた と判断され、最決平成二四年七月九日
（裁判集刑事三〇八号五三頁）
においても公然陳列した児童ポルノのＵＲＬを改変した上でホームページに掲載
した行為について、公然陳列行為にあたるとした原判決を是 してい 。
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これまでの判例の流れによると、本決定のような事案においても刑法一七五条一項前段のわいせつ物公然陳列罪が
成立する可能性がある。それゆえ、立法者は、前述したように、不特定・多数の者が、その画像を閲覧するために、当該ハードディスクにアクセスしてそのわいせつな画像データを自己のコンピュータにダウンロードした場合には、これらの者の行為を介して、同人らのコンピュータにわいせつな画像データを記録して頒布したことになるため、わいせつな電磁的記録公然陳列罪とわいせつな電磁的記録頒布罪が成立するとして、一定の棲み分けを試みてい 。しかし、両罪にかかる行為を判然と区別することは難しいといえる。
そこで、本決定のような事案においては、 「顧客 ダウンロードは、被告人らサイト運営側に当初から計画さ
れてインターネット上に組み込まれた、被告人らがわいせつな電磁的記録の送信を行うための手段にほかならない」とした原審の判断に注目する見解があ
る
）（
（
。論者は、わいせつな電磁的記録をコンピュータにアップロードし、顧客が
自身のコンピュー 上 表示させ、これを閲覧するこ を容易にするにすぎない場合には、公然陳列罪にとどまるとし、閲覧者のダウンロード行為に積極的に関与していない場合には、ダウンロード行為が頒布の手段であるとはいえないと解している
）（
（
。
確かに、本決定においても、 「顧客による操作は被告人らが意図していた送信の契機となるものにすぎ」ないとし
て、ダウンロード行為という、いわば被害者の行為を利用した「頒布」行為を認めている。その上で 「不特定の者である顧客によるダウンロード操作を契機とするものであっても、その操作に応じて自動的 デ タを送信する機能を備えた配信サイトを利用 送信する方法によってわいせつな動画等のデータファイルを当該顧客のパーソナルコンピュータ等の記録媒体上に記録、保存」する行為をもって「頒布」と判断した。顧客のダウンロードに応じて自動
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的にデータを送信する機能を有している場合には、顧客である被害者の行為は送信の契機となるにすぎず、大きなウエイトを占めるものではない。原審にお ては、 「頒布」を「不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他の記録を取得させ こと」と解したため、顧客のダウンロード行為を取得のための手段であるとした。しかし、東京高裁 ように「顧客の行為を介して」なされた「取得のための手段」 とすると、故意 被害者の行為を利用した間接正犯の余地が存在す 。このような構成は 上告趣意においても批判されたため、本決定においては、 「頒布」を「不特定又は多数の者の記録媒体上に電磁的記録その他の記録を存在するに至らしめるこ 」と解し、自動的に送信する機能を有している場合には、ダウンロードがその契機となるにすぎないことになり、顧客の行為はそれほど大きな意味 も ず、顧客 行為も含めて被告人が行った「送信」 評価することが可能と る。 ダウンロードに応じて自動的にデータを送信する機能が備え付けられ おり、ダウンロードされることがある程度予想される場合には、わいせつな電磁的記録頒布罪として評価 ること できるも と考える。
具体的には、ホームページを開設し、閲覧だけを予定しているような場合には、公然陳列罪にとどまることになる
だろう。積極的にダウンロードを促す場合だけではなく するこ が困難であ ような操作 しなかったような場合 も 顧客の操作に応じて自動的に送信する機能を有しているのであるから、わいせつな電磁的記録頒布罪が認められること なることと解される。しかし、本決定の判断では、わいせつな電磁的記録頒布罪が成立する範囲が広範に及ぶ可能性 払拭できない。
本決定では、アップロード行為 外国に設置されたサーバで行われており、その時点で公然陳列罪 成立し、その
後のダウンロード行為について頒布罪が成立するとし、アップロード行為は外国 サーバ 行われている め日本
四〇八
刑法の適用が及ばないと解して、一定の棲み分けが可能であるとも思われるが、最高裁の立場を検討するためには、より一層 事例の集積を待つしかないだろう。
4　
わいせつな電磁的記録有償頒布目的保管罪について
わいせつな電磁的記録有償頒布目的保管罪は、 「有償頒布する目的」で電磁的記録を保管したときに成立する。 「保
管」とは、所持と同様に、電磁的記録を自己の実力支配内に置いておくことを意味するとされる。有体物の所持によらずに電磁的記録を自己の支配下に置く行為を捕捉することは困難であるため、平成二三年改正で電磁的記録を保管する行為が規定された。具体的 は、不特定又は多数 者に頒布する目的をもってわいせつな画像データを自己のコンピュータのハードディスクに保存している場合に 、わいせつな電磁的記録有償頒布目的保管罪が成立す と考えられる。
本決定においても、日本において顧客のパソコンにわいせつな動画がダウンロードされることが予定され、有料配
信サイトにアップロ ドするためにＤＶＤ二〇枚にわ せつな動画データファイルを記録し、保管して たものと解され、わいせつな電磁的記録有償頒布目的保管罪の成立に疑問の余地 ないものと思われ 。
5　
国内犯処罰について
通説・判例は、日本の刑法の適用に関し 偏在説に立っているとされる。構成要件該当事実の一部でも領域内で発
生すれば、日本の刑法の適用対象とする偏在説は、犯罪地が各国に及ぶことになる。これに対し、結果の発生した地
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点を法適用の対象とする結果説も有力に主張される。これまで、インターネットを利用して、国内から海外プロバイダーのサーバコンピュータに画像データを送信し、記憶・蔵置させた行為について、日本の刑法を適用した下級審の裁判例がある
（大阪地判平成一一年三月一九日判タ一〇三四号二八三頁）
。インターネットを利用したわいせつ物の頒布に
関して、情報は国境を越えて自由に流通可能であるため、外国に存在するサーバに蔵置されたわいせつ情報に日本国内からアクセスしう 場合、むしろ「結果」が日本において発生したとして、国内犯だということにならないかが問題となるが、学説の中には「わいせつ画像を見る者が『被害者』であり、この意味 結果が日本で発生しているとすれば、外国におい 外国のサーバーにわいせつ画像を蔵置する行為も『国内犯 』可罰的となる」と解する立場もあ
り
）（（
（
、サーバへのアップロードが日本で行われたことを重視する見解も存在す
る
）（（
（
。本決定の判断は、偏在説の立場
に立つという記述も、結果説の立場 立つとの明示的な記述もないが、いずれの立場 立っ も顧客のダウンロード行為を介してわいせつ 動画を頒布したことを国内犯として処罰することが可能であるため、問題とはならない。第一審においては、ダウンロード行為を利用したサイト運営側の行為という側面 って実行行為の一部としており、原審においても、日本国内における顧客のダウンロ ド行為を介 わいせつな動画を頒布している点をもって、実行行為の 部が日本国内で行われてい こと 認めているため、最高裁にお ても被告人の送信行為を『頒布』 認め、国内犯として処罰したものと解される。
原審の判断に対しては、日本で犯罪とされていない表現行為がダウンロード先の国で犯罪とされている場合に、そ
の国がその表現 にその国の刑法を適用しても、文句が言えなくな との批判
や
）（（
（
、インターネットで結ばれた全世
界からのわいせつ情報の拡散行為が、すべてわが国の「国内犯」と らざ えなくなる点も重要な課題とな との
四一〇
指摘がなされてい
る
）（（
（
。本決定に対しても同様の批判が考えられるが、訴追上の配慮で対応するほかないように思われ
る。インターネット上のわいせつ画像・動画の氾濫を鑑みると、本決定のような対応が一概に不当とはいえないように思われる。
6　
おわりに
本決定は、平成二三年に情報処理の高度化等に対処するための刑法等の一部を改正する法律により刑法一七五条が
改正された後、最高裁がわいせつな電磁的記録頒布罪の成否を判断した初めての決定である。外国のサーバにわいせつな動画をアップロードし、配信していた事例であるため、閲覧させただけではわいせつな電磁的記録公然陳列罪としての処罰が難しいのではないかとの懸念を、ダウンロードさせる行為についてわいせつな電磁的記録頒布罪を成立させることにより、回避したものと思 れる。しかし、本決定はあくまで事例判断であり、わいせつな電磁的記録公然陳列罪とわいせつな電磁的記録頒布罪の区別には、いまだ判然としない点が残る め、今後の事例の集積が待たれるだろう。
（
（）本決定の原審・東京高裁平成二五年二月二二日判決の評釈として、今井猛嘉「判批」ジュリスト臨時増刊『平成二五年度重要判例解説』一四六六号（二〇一四）一七八頁、岩間康夫「判批」判例評論
 六六七号（二〇一三）四一頁（判例時報
二二二六号一七一頁） 、南部晋太郎「判批」研修七八七号（二〇一四）二五頁、野村和彦「判批」刑事法ジャーナル四〇号（二〇一四 一〇一頁、石田良「判批」警察公論六九巻四号（二〇一四）八九頁、豊田兼彦「わいせつな電磁的記録等の『頒布』の意義」法学セミナー七〇五号（二〇一三）一一三頁、南部篤「電気通信の送信によるわいせつな電磁的記録等の『頒
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布』に当たるとされた事例」法学教室四〇一号（別冊
　
判例セレクト二〇一三Ⅰ） （二〇一四）三七頁、髙良幸哉「判批」法
学新報一二一巻一・二号（二〇一四）二〇五頁がある。
（
（）杉山徳明＝吉田雅之「 『情報処理の高度化等に対処するための刑法等の一部を改正する法律』について（上） 」法曹時報六四巻四号（二〇一二）八四三頁。
（
（）杉山徳明＝吉田雅之・前掲・八四四頁。
（
（）杉山徳明＝吉田雅之・前掲・八四四頁。
（
（）杉山徳明＝吉田雅之・前掲・八四五頁。
（
（）杉山徳明＝吉田雅之・前掲・八四四頁。
（
（）杉山徳明＝吉田雅之・前掲・八四四頁。
（
（）髙良幸哉・前掲・二一〇頁。
（
（）髙良幸哉・前掲・二一一頁。
（
（0）山口厚「コンピュータ・ネットワークと犯罪」ジュリスト一一一七号（一九九七）七六頁。
（
（（）前田雅英「インターネットとわいせつ犯罪」ジュリスト一一一二号（一九九七）七 頁以下。
（
（（）豊田兼彦「わいせつな電磁的記録等の『頒布』の意義」法学セミナー七〇五号（二〇一三）一一三頁。
（
（（）南部篤「電気通信の送信によるわいせつな電磁的記録等の『頒布』に当たるとされた事例」法学教室四〇一号（別冊
　
判
例セレクト二〇一三Ⅰ） （二〇一四）三七頁。
＊
　
なお、本稿脱稿後、豊田兼彦「判批」法学セミナー七二一号（二〇 四）一 五頁に接した。
（亜細亜大学法学部准教授）
